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Ⅰ　はじめに
わが国では、2014年には約 21人に 1人が体外受精によって生まれている。1983
年に最初の体外受精子が生まれて以来、生殖補助医療は、不妊の夫婦に福音をも
たらしてきた(1)。けれども、精子、卵子、胚と懐胎を自由に組み合わせることに
よって、提供精子体外受精、提供卵子体外受精、提供胚移植、代理母、代理出産
等、自然界では起こり得ない多様な生殖が可能となり、生殖補助医療の発達は、誰
が生まれた子の親かという問題を生じさせた。
提供精子人工授精（AID）によって生まれた子については、父は、AIDに同意し
た夫か精子提供者かが問題となる。血縁を重視するならば、精子提供者が父となる
けれども、父となる意思の全くない提供者を父とすることは、子の保護に欠け、適
当ではない。夫を父とするとした場合でも、実子なのか養子なのか、嫡出子かある
(1)ここでは、生殖補助医療として、人工授精と体外受精＋胚移植を考えている。
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いは非嫡出子かについては意見が分かれる。わが国においても、1949年の第 1号
子誕生以来、父は母の夫か精子提供者かが議論されてきた。体外受精が可能になる
前は、実母は分娩した女性以外にはあり得なかった。けれども、提供卵子体外受
精や代理出産が行われるようになると、母は血縁の母か産んだ女性か、母が誰か
も問題となってしまった。AID子の父をめぐる紛争は、長い間表面化することは
なかったが、21世紀に入ると、生殖補助医療によって生まれた子の親子関係をめ
ぐって最高裁まで争われる事件も起きてきた。
欧米諸国をみると、生殖補助医療を規制する法律とともに、生まれた子の親子関
係を定める立法も行った国が多い。けれども、わが国は、生殖補助医療の規制法と
同様に、生まれた子の親子関係法についても、立法提案にとどまって、法律がない
状態が続いている。
子の第一の保護者は親である。生殖補助医療においては、生まれてくる子どもの
福祉が第一に考えられなければならない。子の福祉のためには、子どもが生まれた
ときに、誰が親かが定まっていることが重要である。
親子関係は、血縁、養育の事実、意思によるべきかは、昔から議論されてきた。
親子法は、血縁を基礎とする実親子法と血縁関係のない人達を親子とする養子法の
2つに分かれている。生殖補助医療によって生まれた子の親子関係もその中に位置
づけて考えられてきたけれども、生殖補助医療による親子関係は、そのいずれにも
属さず、その中間にある親子関係とも言える。生殖補助医療による親子関係は、両
親のいずれかと血縁関係にある場合が多いが、必ずしも血縁を基礎とせず、実親子
関係とは異なる。生殖補助医療による親子関係は、出生時、多くは出生前から生
じ、生まれた後でつくられる養親子関係とも異なる。生殖補助医療による親子関係
には、意思に基づく親子関係という側面もある。子どもは作る時代になって、親と
なる意思が重要になってきている。新しい親子関係には新しい親子法が必要とさ
れている。
また、家族のあり方も変わってきている。シングルで子どもを欲する人も少なく
ない。欧米諸国では、同性婚が認められるようになり、同性のカップルが生殖補
助医療によって子どもを持つようになっている(2)。本稿では、家族のあり様の変
(2)アメリカ合衆国も 2015年に連邦最高裁が同性婚の禁止を違憲とし、同性婚が認められる
ようになった、Obergefell v. Hodges, 135 S. Ct. 2584 (2015)。
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化も踏まえて、生殖補助医療によって生まれた子の親子法のあり方を考えてみた
い(3)。生殖補助医療に対する規制法のあり方については、別稿で論じた(4)。
Ⅱ　諸外国の状況
1　イギリス
イギリスは、1990年に、ヒトの受精及び胚研究に関する法律（Human Fertilisation
and Embryology Act 1990）を制定し、生殖補助医療を包括的に規制するととも
に、生殖補助医療によって生まれた子の親子関係についても定めた。同法は、2008
年ヒトの受精及び胚研究に関する法律（Human Fertilisation and Embryology
Act 2008）によって、全面改正され、親子関係に関する規定も全面的に改められ
た(5)。
90年法は、母は生殖補助医療によって子どもを懐胎した女性と定めた（27条）。
父は、懐胎した女性が婚姻していた場合は、生殖補助医療に同意した夫とし、夫の
同意は推定される（28条）。加えて、2008年法によって、次のような合意による父
（agreed fatherhood）という概念が導入され、男性Mが女性Wに施術される生
殖補助医療によって生まれる子の父とされることに同意し、WもMが父とされる
ことに同意した場合、その男性MがMの精子を用いない生殖補助医療によって生
まれた子の父となる（2008年法 37条）。死後生殖も認められ、生まれた子の出生
登録簿に、懐胎時に死亡していた男性を父として記載できる（2008年法 39条）。
また、営利目的による代理懐胎の斡旋と広告は禁止されているが、代理懐胎を
依頼した夫婦は、どちらかの配偶子が用いられている場合には、親決定手続き
（Parental Order）によって生まれた子の父母となることができる（30条）。
さらに、同性のカップルが、法律上生まれた子の両親となることが認められた。
(3)生殖補助医療によって生まれた子の親子関係については、参考にさせていただいたがこ
こにあげることはできなかった沢山の論稿がある。ご容赦いただきたい。
(4)生殖補助医療規制法のあり方については、石井美智子「生殖補助医療規制法のあり方」法
律論叢 89巻 2・3合併号において検討した。
(5)石井美智子「生殖補助医療によって生まれた子の親子関係――日英比較法研究」法律論
叢 84巻 2・3合併号 25頁。
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まず、女性同士のカップルの場合、出産した母ともう 1人の女性が両親と認められ
る（2008年法 42条）。男性同士のカップルは、代理懐胎を利用し、親決定手続き
によって、生まれた子の両親となることができる（2008年法 54条）。ただし、少
なくともカップルの 1人の配偶子が胚作成に用いられていなければならない。
出自を知る権利についても、保障している。提供精子・卵子または胚による生殖
補助医療によって生まれた子が提供者を特定できる情報を得ることができる。同
じ提供者の精子等から生まれた他の子どもについても知ることができる。
2015年 2月には、ミトコンドリア病予防のために限ってではあるが、ミトコ
ンドリア提供による卵子、受精卵の核移植を認めた（Human Fertilisation and
Embryology (Mitochondrial Donation) Regulations 2015）。生まれる子は、2
人の母の遺伝子（核の遺伝子とミトコンドリア遺伝子）を受け継ぐことになり、遺
伝上の母が 2人いることになる。けれども、ミトコンドリアの提供者については、
出自を知る権利の対象とはならないようである。
2　フランス
フランスは、1994年にいわゆる生命倫理三法を制定し、生殖補助医療を規制す
るとともに、非配偶者間の生殖補助医療によって生まれた子の親子関係についても
民法典の中に特別な規定をおいた(6)。
生殖補助医療を受ける夫婦は、事前に、親子関係について知らされたうえで、裁
判官又は公証人にその同意を与えなければならない（第 311条の 20①）。同意は、
生殖補助医療の実行前に生じた死亡、離婚、別居申請の提出または共同生活の消滅
の場合には、失効する。また、同意は、生殖補助医療生殖の実行前に、その生殖補
助医療を実施する医師のもとで撤回したときも失効する（第 311条の 20③）。
生殖補助医療に対する同意によって、子がその生殖補助医療から生まれたのでは
ないことまたは同意が効力を奪われたことが主張されない限り、親子関係の確立を
目的とする又はそれを争うすべての訴えが禁止される（第 311条の 20）。その結
(6)民法典第 1編第 7章「親子関係」第 3款生殖に対する医療補助（2005年 7月 4日のオル
ドナンス第 759号によって、1994年制定時の第 1編第 7章第 1節第 4款「医療的に補助
された生殖」から改められた）。松川正毅『医学の発展と親子法』（有斐閣、2008年）。フ
ランスの親子法については、田中通裕「〈研究ノート〉注釈・フランス家族法（10）」法と
政治 64巻 2号 101頁、114頁、「同（11）」64巻 3号 401頁、407頁による。
4
明治大学　法律論叢 89巻 4・5号：責了 book.tex page5 2017/02/23 09:27
生殖補助医療によって生まれた子の親子法のあり方（石井）
果、母が婚姻中に懐胎又は出生した子は夫が父とされる（312条）。また、生殖補
助医療に同意した者が生まれた子を認知しない場合でも、同意した者は母と子に対
して責任を負う（第 311条の 20④）。さらに、2005年のオルドナンス第 759号に
よって、その父子関係が裁判上宣言されることになった（第 311条の 20⑤）。非
配偶者間生殖補助医療によって生まれた子と提供者の間には、いかなる親子関係も
確立されえない（第 311条の 19）。提供者は、匿名とされ、出自を知る権利は保障
されていない（第 16条の 8）(7)。
代理懐胎契約は無効とされている（第 16条の 7）。外国で代理懐胎によって子を
もうけて連れ帰った場合も、子との親子関係は認められず、養子縁組も認められな
かった(8)。けれども、そのような対応が 2014年 6月 26日の欧州人権裁判所のメ
ネソン事件において欧州人権条約違反とされた(9)。フランス人夫婦がアメリカの
カリフォルニア州において夫の精子と提供卵子で代理懐胎によって子をもうけた事
件である。カリフォルニア州裁判所の判決に基づいて夫妻を父母とするカリフォル
ニア州の出生証書が作成されたけれども、その出生証書のフランスの民事身分登録
簿への転記は、破毀院によって無効とされた。そこで夫妻が欧州人権裁判所に提訴
した。欧州人権裁判所は、遺伝上の父との父子関係を認めない点で、子の私生活の
尊重に対する権利を侵害するとし、人権条約 8条に違反すると宣言した。フランス
政府は上訴せず、その子はフランスにおいても夫妻の子と認められることになった。
3　ドイツ
ドイツでは、生殖補助医療は 1990年制定の胚保護法（Gesetz zum Schutz von
Embryonen）によって厳格に規制され、提供卵子体外受精も代理懐胎も認められ
ない。生殖補助医療によって生まれた子の親子関係を定める特別な法律はない。
けれども、1997年に母の定義規定を設け、分娩した女性を母と定めた（BGB第
1591条）。また、2002年には、夫が精子提供に同意した場合は夫及び子の母は父
性を否定できないという規定（BGB第 1600条 (5)）を置いた。ただし、子は、父
(7)生殖補助医療に限らず、臓器移植等すべての場合に提供者を匿名とする規定である。
(8)野村豊弘「フランスの判例における代理母と養子縁組」『現代社会と民法学の動向（下）』
597頁（有斐閣、1992年）。
(9) Mennesson v. France, 2014–Ⅲ Eur. Ct HR. 255、幡野弘樹「代理懐胎と親子関係」法
律時報 87巻 11号 24頁。
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子関係を否定できる(10)。
胚保護法は代理母に対する人工受精または胚移植を刑罰をもって禁止しており、代理
母のあっせんは、養子縁組あっせん法（Gesetz u¨ber die Vermittlung der Annahme
als Kind und u¨ber das Verbot der Vermittlung von Ersatzmu¨ttern）によって
刑罰をもって禁止されている（第 13c条、第 14b条）。けれども、国内で認められ
ない代理懐胎を海外に求めて、子どもを連れ帰るカップルも多く、その親子関係が
問題となる。そうした中、連邦通常裁判所は、フランスのメネソン事件に対する
欧州人権裁判所の判決を受けて、2014年 12月 10日、同性カップルを代理懐胎に
よってもうけた子の両親と認める画期的な決定を下した(11)。登録パートナーシッ
プ関係にあるドイツ人男性カップルがアメリカのカリフォルニア州で、カップルの
1人の精子と提供卵子による胚を代理母に移植して子をもうけた事件である。カッ
プルは、カリフォルニア州裁判所でカップルを両親と認める判決を受け、カップル
を父母とする出生証明書を得て帰国したけれども、カップルを両親とする子の出生
登録が認められなかった。そこで、出生登録を命ずるよう訴えたのに対し、連邦通
常裁判所は、カップルを両親と認めたカリフォルニア州裁判所の判決は公序原則に
反しないとして承認し、カップルを両親とする出生登録を命じた。この判決によっ
て、ドイツでは、遺伝上の父が代理懐胎で生まれた子の父と認められることに加え
て、その父の同性のパートナーも親と認められることになった。
また、女性から男性に性別変更した元女性が精子提供を受けて懐胎出産した事件
において、ベルリン高等裁判所は、性別変更前の女性名で子の母として出生登録簿
に記載するものとした(12)。
4　アメリカ
アメリカは、生殖補助医療の規制も生殖補助医療によって生まれた子の親子関係
も州によって異なる。あくまでモデル州法案であるけれども、2000年に生殖補助
医療の普及を踏まえた統一親子関係法（Uniform Parentage Act）が新しく作成
(10)床谷文雄「第 4章第 4節ドイツ」『生命倫理法案』（商事法務、2005年）249頁、254頁。
(11)連邦通常裁判所 2014年 12月 10日決定、渡邉泰彦「同性の両親と子――ドイツ、オース
トリア、スイスの状況――（その 4）」産大法学 49巻 4号 1頁、72頁。
(12)ベルリン高等裁判所 2014年 10月 30日決定、渡邉泰彦、注 (11)、94頁。
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され、2002年に改訂された(13)。同法によれば、生殖補助医療によって生まれた
子の父は、生殖補助医療に精子を供給（provide）した男性または親になる意思を
もって生殖補助医療に同意した男性である（703条）。同意は署名された書面でさ
れなければならないけれども、男性の署名がなかった場合でも、男性が子の出生後
2年間母子と一緒に生活し、自分たちの子と公言していた場合は、父性を否定でき
ない。提供者（donor）は生殖補助医療よって生まれた子の親ではない（702条）。
死後生殖の場合は、死後生殖によって生まれる子の親になることに文書で同意して
いない限り、生殖補助医療実施前に死んだ人は生まれた子の親ではない（707条）。
代理懐胎については、懐胎契約（gestational agreement）の要件を定め、裁判
所による懐胎契約の事前承認と子の出生後の裁判所への通知によって依頼者夫婦
（intended parents親となろうとする者という）が懐胎母の出産した子の父母とな
る。親となろうとする者の配偶子が用いられることは要件とはされていないため、
提供精子と提供卵子あるいは提供胚による代理懐胎の場合も要件を充たせば、契約は
承認され、全く遺伝的につながらない男女が親と認められる可能性がある。ただし、
原則として子の福祉関係機関が親となろうとする者の家庭調査を行い、親となろう
とする者が養親に適用される適格性（suitability）の基準を満たしていることが裁
判所による懐胎契約承認の要件とされている（803条 (b)(2)）。懐胎母には合理的な
対価（consideration）の支払が認められる。懐胎母が出産すると、親となろうとす
る者は生殖補助医療後 300日以内に懐胎母に子どもが生まれたことを裁判所に通知
する（807条）。通知を受けた裁判所は、親となろうとする者がその子の親であるこ
とを確認するとともに、親となろうとする者をその子の父母と記載する出生証明書
の発行を出生登録機関に指示する。裁判所は、必要な場合には、生まれた子を親と
なろうとする者に引き渡すことを命じる。親となろうとする者が裁判所に通知しな
い場合は、懐胎母または適切な州の機関が生殖補助医療後 300日以内に懐胎母に子
どもが生まれたことを裁判所に通知できる。懐胎契約が裁判所によって承認されて
いる場合、裁判所は親となろうとする者がその子の親であり、その子に対して財政
的責任があることを命じる。裁判所の承認を得ない代理懐胎契約は、非強行とされ、
(13)中村恵「アメリカの新統一親子関係法」比較法研究 64号 112頁、織田有基子「生殖補助
医療とアメリカ法の現状」国際私法年報 6号 220頁、永水祐子「アメリカにおける生殖
補助医療の規制」甲斐克則編『生殖医療と医事法』（信山社、2014年）。
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親子関係は一般原則による。けれども、その契約における親となろうとする者は、
生まれた子に対する扶養の責任を負う可能性がある（809条）。この統一法を採択
した州は 2016年 8月現在で 11州（Alabama, Delaware, Illinois, Maine, New
Mexico, North Dakota, Oklahoma, Texas, Utah, Washington, Wyoming）に
とどまり、採択州でも、代理懐胎を認めない州もある。
カリフォルニア州では、分娩した懐胎母と代理懐胎を依頼した血縁の母とが争っ
たジョンソン事件において、州最高裁が「子の出生を意図した（intend）」という
理由で依頼者を母とした(14)。その後、カリフォルニア州は、親になる意思をもっ
た人を親と定めた。提供精子、提供卵子または提供胚生殖補助医療によって生まれ
た子の親は、当該生殖補助医療に同意した、法律上の親となる意思をもった人とす
る。親となる意思を示す書式も提示している(15)。また、代理懐胎契約（assisted
reproduction agreement for gestational carriers）についても、その要件を規定
するとともに、裁判所が代理懐胎契約に基づいて、法律上の親となる意思をもった
人を親とすることができるものとしている(16)。
Ⅲ　わが国の立法動向
わが国でも、生殖補助医療を規制し、生まれた子の親子関係を定める法律を制定
しようという動きはあった。まず、旧厚生省が 1998年に設置した「生殖補助医療
技術に関する専門委員会」は、2000年末に「精子・卵子・胚の提供による生殖補助
医療のあり方についての報告書」をまとめ、卵子・精子・胚の提供を認めるととも
に、生まれた子の親子関係については、以下のように法で定めるものとした(17)。
•提供された卵子・胚による生殖補助医療により子を妊娠・出産した人を、その
子の母とする。
•妻が夫の同意を得て、提供された精子・胚による生殖補助医療により妊娠・出
(14) Johnson v. Calvert, 851 P.2d 776(Cal.1993)、中村恵「人工生殖と親子関係」上法 41
巻 4号 267頁。
(15) CAL. FAM. CODE §7613, §7613.5。
(16) CAL. FAM. CODE §7962。
(17)町野朔他編『生殖医療と法』（信山社、2010年）5頁。
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産した子は、その夫の子とする。
•妻が提供された精子・胚による生殖補助医療により妊娠・出産した場合には、
その夫の同意は推定される。
•精子・卵子・胚を提供した人は、当該精子・卵子・胚の提供の事実をもって、
当該提供された精子・卵子・胚による生殖補助医療により生まれた子の父母とはさ
れない。
上記委員会報告書が 3年以内の法整備を求めたのを受けて、法務省は、法制審
議会に生殖補助医療関連親子法制部会を設け、2003年 7月に以下のような内容の
「精子・卵子・胚の提供等による生殖補助医療により出生した子の親子関係に関す
る民法の特例に関する要綱中間試案」を公表した(18)。
•女性が自己以外の女性の卵子（その卵子に由来する胚を含む。）を用いた生殖
補助医療により子を懐胎し、出産したときは、その出産した女性を子の母とする。
•妻が、夫の同意を得て、夫以外の男性の精子（その精子に由来する胚を含む。
以下同じ。）を用いた生殖補助医療により子を懐胎したときは、その夫を子の父と
する。
•制度枠組みの中で行われる生殖補助医療のために精子を提供した者は、その精
子を用いた生殖補助医療により女性が懐胎した子を認知することができない。
•民法第 787条の認知の訴えは、制度枠組みの中で行われる生殖補助医療のた
めに精子を提供した者に対しては、提起することができない。
•自己の意に反してその精子が生殖補助医療に用いられた者が生まれた子を認
知することも、その者に対して認知の訴えを提起することもできない。
さらに、2008年には、法務大臣と厚生労働大臣の諮問を受けた日本学術会議の
「生殖補助医療の在り方検討委員会」が対外報告「代理懐胎を中心とする生殖補助
医療の課題」を公表した(19)。同報告書は、代理懐胎は原則として禁止されるもの
とし、代理懐胎によって生まれた子の親子関係については、次のように提言した。
•親子関係については、代理懐胎者を母とする。試行の場合も同じとする。外国
に渡航して行われた場合についても、これに準ずる。
(18)検討の経緯については、大村敦志「生殖補助医療と家族法」ジュリ 1243号 12頁。試案
の補足説明については、町野朔他編、注（17）75頁。
(19)同報告書については、西希代子「日本学術会議における検討」『生殖補助医療と法』（学術
会議叢書 19、2012年）11頁。
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•代理懐胎を依頼した夫婦と生まれた子については、養子縁組または特別養子縁
組によって親子関係を定立する。試行の場合も同じとする。外国に渡航して行わ
れた場合についても、これに準ずる。
•出自を知る権利については、子の福祉を重視する観点から最大限に尊重すべき
であるが、それにはまず長年行われてきたAIDの場合などについて十分検討した
上で、代理懐胎の場合を判断すべきであり、今後の重要な検討課題である。
いずれの報告書も立法には結びつかなかった。その後、政府の動きがない中、自
民党のプロジェクトチームが生殖補助医療法の制定に向けて活動を始めた。2015
年 6月には生殖補助医療によって生まれた子の親子関係について、上記法務省案と
同様の案を民法の特例法案としてまとめた。その骨子を自民党の法務厚生合同部
会が了承し、国会提出に向けて動き出すと伝えられた(20)。けれども、その後、立
法に向けた動きは見られない。
出自を知る権利については、上述した旧厚生省の委員会報告書を受けて具体的な
制度整備について検討した厚生審議会生殖補助医療部会は、認める考えを示した。
2003年に公表された「精子・卵子・胚の提供等による生殖補助医療制度の整備に
関する報告書」は、提供精子・卵子・胚による生殖補助医療により生まれた子また
は生まれたかもしれないと考えている者は、15歳に達すると、精子・卵子・胚の
提供者に関して氏名、住所等、提供者を特定できる内容を含めて開示請求できるも
のとし、そのための記録の長期保管と公的管理機関の設置を提言した。
Ⅳ　生殖補助医療によって生まれた子の親子関係をめぐる判例
1　AID
AIDによって生まれた子は、実際には、多くの場合、夫婦の嫡出子として出生
届が出され、戸籍上は、母の夫が父となっている。AID子の父が問題となった最
初の公表判例は、平成 10年の東京高裁決定である(21)。父子関係を直接争った事
(20)朝日新聞 2015年 6月 26日付夕刊。
(21)東京高決平 10・9・16家月 51巻 3号 165頁。
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件ではなく、離婚に際して父母が親権をめぐって争った事件であった。父を親権者
とした原審に対して、母は、子はAIDによって生まれたので「父」は親権者たり
得ないと主張した。それに対して、東京高裁は、「夫の同意を得て人工授精が行わ
れた場合には、人工授精子は嫡出推定の及ぶ嫡出子である」とし、母も「親子関係
が存在しない旨の主張をすることは許されない」と判示した。他方で、同決定は、
「人工授精子の親権者を定めるについては、未成年者が人工授精子であることを考
慮する必要がある」、「夫と未成年者との間に自然的血縁関係がないことは否定する
ことができない事実であり、このことが場合によっては子の福祉に何らかの影響を
与えることがありうると考えられるからである」とも判示し、結論として母を親権
者とした。
それに対して、平成 10年の大阪地裁判決は、夫はAIDには同意していなかっ
たと判断し、夫のAID子に対する嫡出否認の訴えを認めた(22)。夫が父とならな
かった場合、精子提供者を父とすることができるかが問題となる。けれども、多く
の場合、精子提供者は匿名のため、認知請求することは現実には難しい。
2　死後生殖
凍結保存されていた夫の精子を用いて夫の死後に生殖補助医療を行う死後生殖
によって生まれた子の場合、懐胎時に死亡していた血縁上の父を法律上も父とでき
るかが問題となる。父母が婚姻関係にあった場合には、まず、嫡出子と認められる
か否かが問題となり、嫡出子と認められない場合には、死後認知の訴えが認められ
るか否かが問題となる。たとえ死亡した夫を父とできたとしても、父死亡の時に胎
児としても存在しなかった死後生殖子は、同時存在の原則によって、父の遺産を相
続することはできない。父の血縁との親族関係が発生するだけである。学説には、
父子関係を否定するものが多いけれども(23)、非嫡出子として認めるもの(24)、嫡
出子として認めるものもある(25)。
(22)大阪地判平 10・12・18家月 51巻 9号 71頁。
(23)水野紀子「判批」判タ 1169号 98頁、松川正毅「判批」判時 1861号 190頁、本山敦「講
座家族法研究ノート（2）凍結保存精子による出生」司法書士 384号 40頁、澤田省三「判
批」戸籍 770号 41頁、二宮周平「家族法と戸籍を考える（15）」戸時 607号 20頁等。
(24)新版注釈民法（23）416頁〔利谷信義〕、床谷文雄「判批」判タ 1150号 81頁等。
(25)家永登「亡夫の精子による出生子の法的地位」専法 95号 167頁等。死後懐胎子の法的地
位については、西希代子「凍結精子による懐胎」法時 87巻 1号 32頁に詳しい。
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死後生殖については、松山事件(26)、東京事件(27)、大阪事件(28)の 3件の判例
が公表または紹介されている。松山事件では、夫の希望により、放射線治療の前に
凍結保存された精子を用いて、夫の死後に生殖補助医療で子をもうけた。嫡出子と
して出生届が出されたが受理されず、最高裁まで争ったけれども、認められなかっ
た。そこで、母が生まれた子を代理して死後認知の訴えを起こした。高松高裁は、
「人工受精の方法による懐胎の場合において、認知請求が認められるためには、認
知を認めることを不相当とする特段の事情が存しない限り、子と事実上の父との間
に自然血縁的な親子関係が存在することに加えて、事実上の父の当該懐胎について
の同意が存することという要件を充足することが必要であり、かつ、それで十分で
ある」として認知を認めた。
けれども、最高裁は、死後懐胎子の父は親権者になり得る余地はなく、死後懐胎
子が父から監護、養育、扶養を受けることはあり得ず、死後懐胎子は父の相続人に
なり得ず、父との関係で代襲相続人にもなり得ない等、死後懐胎子と死亡した父と
の関係は、民法上の親子関係における基本的な法律関係が生ずる余地のないもので
あるから、「立法がない以上、死後懐胎子と死亡した父との間の法律上の親子関係
の形成は認められない」と判示して、高裁判決を取り消した。
死後懐胎子と死亡した父との「法律上の親子関係の形成に関する問題は、本来的
には、死亡した者の保存精子を用いる人工生殖に関する生命倫理、生まれてくる子
の福祉、親子関係や親族関係を形成されることになる関係者の意識、更にはこれら
に関する社会一般の考え方等多角的な観点からの検討を行った上、親子関係を認め
るか否か、認めるとした場合の要件や効果を定める立法によって解決されるべき問
題である」という。
死亡した血縁上の父を法律上の父として認められない場合、死後生殖子には法律
上実父はいないことになる。それについて、滝井繁男裁判官は補足意見の中で、次
のように判示している。「我が国において戸籍の持つ意味は諸外国の制度にはない
(26)松山地判平 15・11・12家月 56巻 7号 140頁〔請求棄却〕、高松高判平 16・7・16家月
56巻 11号 41頁〔認容〕、最判平 18・9・4民集 60巻 7号 2563頁。
(27)東京地判平 17・9・29家月 58巻 5号 104頁〔請求棄却〕、東京高判平 18・2・1家月 58
巻 8号 74頁〔控訴棄却〕、最判平 18・9・8未公刊〔上告棄却〕。
(28)大阪家判平 17・4・20未公刊〔嫡出親子関係存在確認請求棄却、認知請求却下〕、大阪
高判平 17・12・15未公刊〔控訴棄却〕、最判平 18・9・8未公刊〔上告棄却〕、村重慶一
「死後生殖子の法的地位」判タ 1207号 32頁。
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独特のものがあり、子にとって戸籍の父欄が空欄のままであることの社会的不利益
は決して小さくはないし、子が出自を知ることへの配慮も必要であると考える。今
後、生命科学の進歩に対応した親子法制をどのように定めるにせよ、今日の生殖補
助医療の進歩を考えるとき、その法制に反した、又は民法の予定しない子の出生と
いうことも避けられないところである。親子法制をどのように規定するにせよ、法
律上の親子関係とは別に、上記の生殖補助医療によって生まれる子の置かれる状況
にも配慮した戸籍法上の規定を整備することも望まれる」(29)。
3　性別変更後の生殖補助医療
性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律（以下、特例法という。）に
基づき、厳格な要件を充たした性同一性障害者は、家裁の審判によって、性別を変
更することができ、民法その他の法令の規定の適用については、別段の定めがある
場合を除いて、他の性別に変わったものとみなされ、女性から性別変更した男性は
女性と婚姻することができる。その夫婦が自分たちの子どもをもつには妻が提供
精子による生殖補助医療を受けて出産する。その場合、元女性である夫が生まれた
子の父と認められるかが問題となった。
元女性の夫に生殖能力はなく、生まれた子の遺伝上の父でないことは明らかであ
るうえ、性別変更した事実は、戸籍の身分事項欄の「平成 15年法律 111号 3条に
よる裁判確定日」との記載から、戸籍事務管掌者には明らかである。そのため、男
性に性別変更した夫が妻が嫡出推定期間内に出産した子を嫡出子として届け出た
場合、当初、出生届は受理されなかった。法務省は、日本産科婦人科学会からの質
問状に対して、次のように回答して、嫡出子出生届、認知届ともに受理しない方針
を明らかにしていた(30)。
「1 当該子について、性別の取扱いの変更の審判を受けた者との間で民法第 772
条による嫡出推定を及ぼすことはできないので、性別の取扱いの変更の審判を受け
た者の実子として法律上の父子関係があると認めることはできず、嫡出子であると
の出生届を受理することはできない。2 性別の取扱いの変更の審判を受けて男性
(29)最判平 18・9・4民集 60巻 7号 2563頁。
(30)法務省民事局民事第一課、平成 23年 2月 18日付「『質問状 ― 性同一性障害者夫婦への
非配偶者間人工授精により生まれた子の親子関係について』に対する回答」。
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となった者を認知者とする認知届を受理することはできない。3 家庭裁判所が民
法上の要件を満たしていると判断して縁組を成立させる審判をした場合には当該
子を養子とする特別養子縁組届を受理することができる。なお、当該子と性別の取
扱いの変更の審判を受けた者が普通養子縁組届をすることにより、両者の間に嫡出
子として法律上の親子関係を創設することも可能である」。そうした中、実子とす
ることはあきらめて特別養子縁組する者もあったが、裁判で争う者も出てきた。
特例法により男性に性別変更したX1は、妻X2が婚姻中に懐胎出産した子Aを
夫婦の嫡出子として出生届を提出したが、戸籍事務管掌者である新宿区長は、子A
の「父」の欄を空欄とし、妻X2の長男と戸籍記載した。そこで、X1は、子Aは
民法 772条による嫡出の推定を受けるから、Aの「父」の欄に「X1」と記載する
こと等の戸籍訂正の許可を戸籍法 113条に基づいて求めた。
1審の東京家裁平成 24年 10月 31日審判は、次のように判示して申立を却下し
た。「戸籍の記載上、夫が特例法 3条 1項の規定に基づき男性への性別の取扱いの
変更の審判を受けた者であって当該夫と子との間の血縁関係が存在しないことが明
らかな場合においては、民法 772条を適用する前提を欠く」。2審の東京高裁平成
24年 12月 26日決定は抗告を棄却した。さらに、X1は、第 2子について、父子関
係の確認を求める訴えを起こしたが、大阪家裁平成 25年 9月 13日判決は、請求を
棄却した。大阪家裁も次のように判示した。「妻が非配偶者間人工授精により懐胎
した子について、夫の同意を要件として夫との間に父子関係を認めることは立法論
としては十分考えられるが、現行民法はそのような自然生殖によっては発生し得な
い父子関係を想定しておらず、上記のような立法がない以上、そのような子と夫と
の間に法律上の父子関係を認めることはできない」。「生来的な男性の妻が婚姻中に
非配偶者間人工授精によって懐胎した子の場合、戸籍実務上は当該子を夫の嫡出子
とする出生届が受理されているようであるが、それは戸籍記載からは非配偶者間人
工授精によって子が懐胎されたことが明らかでないため、戸籍管掌者がその形式的
審査の結果、民法 772条の要件が満たされていると認定しているものにすぎず、上
述のとおり、そのような子について民法 772条が適用されるものとは解されない。」
それに対して、最高裁は、3対 2で上記高裁決定を破棄し、原々審判を取り消
した。筆頭者X1の戸籍中、子Aの「父」の欄に、元女性である「X1」と記載し、
Aの出生の欄に「届出人」としてX1を「父」と記載する旨の戸籍訂正を許可し
14
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た(31)。その理由として、最高裁は、次のように判示し、夫が性別変更した男性の
場合にも、772条の嫡出推定は及ぶとした。
「特例法 3条 1項の規定に基づき男性への性別の取扱いの変更の審判を受けた者
は、以後、法令の規定の適用について男性とみなされるため、民法の規定に基づき
夫として婚姻することができるのみならず、婚姻中にその妻が子を懐胎したとき
は、同法 772条の規定により、当該子は当該夫の子と推定される」。「性別の取扱
いの変更の審判を受けた者については、妻との性的関係によって子をもうけること
はおよそ想定できないものの、一方でそのような者に婚姻することを認めながら、
他方で、その主要な効果である同条による嫡出の推定についての規定の適用を、妻
との性的関係の結果もうけた子であり得ないことを理由に認めないとすることは
相当でない」。「そうすると、妻が夫との婚姻中に懐胎した子につき嫡出子であると
の出生届がされた場合においては、戸籍事務管掌者が、戸籍の記載から夫が特例法
3条 1項の規定に基づき性別の取扱いの変更の審判を受けた者であって当該夫と当
該子との間の血縁関係が存在しないことが明らかであるとして、当該子が民法 772
条による嫡出の推定を受けないと判断し、このことを理由に父の欄を空欄とする等
の戸籍の記載をすることは法律上許されない」。
ただし、寺田逸郎裁判官は、補足意見の中で、「子の立場に立てば親の意思に拘
束されるいわれはない度合いが強いと考える余地はあろうから、法整備ができるま
での間は、民法 774条の規定の想定外の関係であるとして、子に限って親子関係
不存在確認請求をすることができるとする解釈もあり得なくはないように思われ
る」と述べている。また、岡部喜代子裁判官は、反対意見の中で、「民法 772条の
推定は妻が夫によって懐胎する機会があることを根拠とするのであるから、その機
会のないことが生物学上明らかであり、かつ、その事情が法令上明らかにされてい
る者については推定の及ぶ根拠は存在しない」と述べている。
その後、法務省は、性別変更した男性を父とする出生届の受理を認めるととも
に、すでに妻の非嫡出子として戸籍記載した子についても嫡出子に戸籍訂正するこ
ととし、父と特別養子縁組している場合には特別養子縁組事項を消除するものとし
た(32)。
(31)最決平 25・12・10民集 67巻 9号 1847頁。
(32)平成 26年 1月 27日付民一第 77号民事局長通達、武見敬太郎ほか「性同一性障害により
15
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上記最高裁決定は、性別変更者のケースにおける戸籍記載に関する事件であり、
提供精子による生殖補助医療について直截判示はしていないけれども、夫が生殖不
能の場合にも 772条の嫡出推定が及ぶことを明らかにした。最高裁が、提供精子
生殖補助医療によって生まれた子について、夫の子と推定されると判示したことは
大きい。そこからは、提供精子による生殖補助医療による子についても 772条が
適用されて嫡出推定が及び、親子関係不存在確認訴訟によって父子関係を否定する
ことはできないといえそうである。ただし、本判決では、嫡出否認ができるかどう
かの判断は示されていない。本来は、別問題である。提供精子生殖補助医療に同意
した夫は嫡出否認できない旨を明記する立法がなされるまでは、権利濫用法理に
よって制限されることになるだろう。
4　代理出産
代理出産の場合には、産んだ女性ではなく、遺伝的につながった女性が母として
子育てすることを望んでいる。それにもかかわらず、従来の産んだ女性を母とする
分娩者＝母ルールによれば、遺伝上の母であっても、分娩しない限り、法律上は母
とは認められない。海外に行って代理懐胎で子をもうけたケースでは、多くの場
合、依頼した女性を母とする出生届を出しているようである。そうした代理懐胎に
よってもうけた子を自分たちの嫡出子とする出生届が受理されず、最高裁まで争わ
れる事件が起きた。
最初の事件は、提供卵子を用いた代理懐胎のケースで、依頼者夫婦の妻が 55歳
であったために代理懐胎が発覚して出生届が受理されなかった。50歳以上の女性
を母とする出生届については、虚偽の出生届を防止するために、通達によって、市
町村長は、その受否につき、管轄法務局、地方法務局またはその支局の長の指示を
求めたうえで処理する取扱いになっていた(33)。夫妻は、不受理処分の取消しを求
性別の取り扱いの変更の審判を受けた夫と妻との婚姻中に出生した子に関する戸籍事務
の取扱について（平成 26年 1月 27日付民一第 77号民事局長通達）の解説」戸時 713号
2頁。
(33)昭和 36年 9月 5日民甲第 2008号民事局長通達。その後、平成 26年 7月 3日民一第 737
号民事局長通達によって、母が 50歳に達した後に出生した子として届けられた出生届に
ついても、その子が出生した施設が医療法第 1条の 5第 1項に規定する病院であること
が出生届に添付されている出生証明書によって確認することができるときは、管轄法務
局長等に照会をすることなく、受理して差し支えないものとされた。
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めたが、家庭裁判所は申立てを却下し、大阪高裁は、準拠法を日本法としたうえ
で、母子関係の有無は分娩の事実により決するとして、抗告を棄却した(34)。さら
に最高裁も特別抗告を棄却した(35)。
次いで、アメリカネバダ州で代理出産によって子をもうけたケースが問題となっ
た。がんで子宮を摘出した女性が夫の精子と自分の卵子を体外受精してできた胚
を米国女性に移植して双子をもうけた。この事件では、代理出産を公表していたた
めに、出生届が受理されなかった。高裁では、依頼者夫婦を父母と認めるネバダ州
裁判所の判決の有効性が争点となった。東京高裁は、次のように判示し、同夫妻を
父母と認めるネバダ州地裁判決は、民事訴訟法 118条の適用ないし類推適用によ
り効力を有するとし、出生届の受理を命じた(36)。「自然懐胎以外の方法による懐
胎及び子の出生が想定されていなかったことをもって、人為的な操作による懐胎又
は出生のすべてが、わが国の法秩序の中に受け容れられないとする理由にはならな
い・・・民法上、代理出産契約があるからといってその契約に基づき親子関係を確
定することはないとしても、外国でなされた他の人為的な操作による懐胎又は出生
について、外国の裁判所がした親子関係確定の裁判については、厳格な要件を踏ま
えた上であれば十分受け容れる余地はある」。「代理母を認めることが本件子らの福
祉を害するおそれはなく、むしろ、本件子らの福祉にとっては、わが国において抗
告人（依頼者夫婦、筆者注）らを法律的な親と認めることを優先すべき状況となっ
ており、抗告人らに養育されることがもっともその福祉に適う」。また、「現在、わ
が国では代理母契約について、明らかにこれを禁止する規定は存しないし、わが国
では代理懐胎を否定するだけの社会通念が確立されているとまではいえない」。
しかし、最高裁は次のように判示して、高裁決定を破棄した(37)。日本民法は、
「出産という事実により当然に法的な母子関係が成立するものとしている」。「子を
懐胎し出産した女性とその子に係る卵子を提供した女性とが異なる場合について
も、」「現行民法の解釈としては、出生した子を懐胎し出産した女性をその子の母と
解さざるを得ず、その子を懐胎、出産していない女性との間には、その女性が卵子
を提供した場合であっても、母子関係の成立を認めることはできない」。そのうえ
(34)大阪高決平 17・5・20判時 1919号 107頁。
(35)最決平 17・11・24判例集未登載、町野朔他編、注（17）244頁。
(36)東京高決平 18・9・29判時 1957号 20頁。
(37)最決平 19・3・23民集 61巻 2号 619頁。
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で、ネバダ州地裁判決は、「我が国における身分法秩序を定めた民法が実親子関係
の成立を認めていない者の間にその成立を認める内容のものであって、現在の我が
国の身分法秩序の基本原則ないし基本理念と相いれないものといわざるを得ず、民
訴法 118条 3号にいう公の秩序に反することになるので、我が国においてその効
力を有しない」とした。
他方で、最高裁は、「女性が自己の卵子により遺伝的なつながりのある子を持ち
たいという強い気持ちから、本件のように自己以外の女性に自己の卵子を用いた生
殖補助医療により子を懐胎し出産することを依頼し、これにより子が出生する、い
わゆる代理出産が行われていることは公知の事実になっているといえる。このよ
うに、現実に代理出産という民法の想定していない事態が生じており、今後もその
ような事態が引き続き生じ得ることが予想される以上、代理出産については法制度
としてどう取り扱うかが改めて検討されるべき状況にある。この問題に関しては、
医学的な観点からの問題、関係者間に生ずることが予想される問題、生まれてくる
子の福祉などの諸問題につき、遺伝的なつながりのある子を持ちたいとする真しな
希望及び他の女性に出産を依頼することについての社会一般の倫理的感情を踏ま
えて、医療法制、親子法制の両面にわたる検討が必要になると考えられ、立法によ
る速やかな対応が強く望まれる」と付言した。
さらに、古田・津野・今井裁判官は、補足意見の中で、「本件子らと相手方らと
の間に特別養子縁組を成立させる余地は十分にある」と述べた。
その後、依頼者夫婦と本件子どもたちの間では、特別養子縁組が認められたそう
である。代理出産の事例で、依頼者夫婦による特別養子縁組が認められた審判とし
ては、神戸家裁の審判が公表されている(38)。この事件は、国内で、実母が娘のた
めに娘夫婦の卵子と精子による胚を懐胎し、血縁的には自分の孫にあたる子を出産
したケースである。
(38)神戸家裁姫路支審平成 20・12・26家月 61巻 10号 72頁。
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Ⅴ　生殖補助医療によって生まれた子の親子法のあり方
1　母
母については、分娩した女性を母とする規定を設けるべきである。分娩は、客観
的、外観的に明らかである。子の出生の時に母が定まり、少なくとも母は必ずいる
ことになるので、子の福祉にかなう。また、懐胎期間中にも、心身共に母子関係が
形成される。分娩者を母とすることによって、その母子関係が継続することにな
る。卵子提供の場合も代理懐胎の場合も、分娩者を母とする。
代理出産を認める場合には、分娩者を母としたうえで、出産後に、依頼した血縁
上の母を法律上の母とする特別な手続を定めるべきである。それは、現在の特別養
子の審判のように家庭裁判所の手続とするけれども、試験養育期間や要保護要件と
は異なる要件が定められるべきである。それは、行為規制法によって定められる代
理懐胎の要件とは必ずしも同じである必要はないだろう。第 1に子の福祉が考慮
されなければならない。けれども、代理懐胎者の保護も重要であり、子どもの引き
渡しは強制されてはならない(39)。逆に、代理懐胎の依頼者に子の引き取りを強制
することはできないけれども、依頼者は、親としての責任は負うべきであり、子の
方から代理懐胎の依頼者を親とすることができる手続も必要である。
2　父
親となる意思をもって生殖補助医療に同意した者を父とする。生殖補助医療の
行為規制法によって、生殖補助医療に対する同意は、生殖補助医療毎に書面で為さ
れるべきものとする。生殖補助医療に同意した者は、その生殖補助医療によって生
まれた子の親となる意思をもっていたものと推定される。婚姻中に夫が生殖補助
医療に同意していた場合は、生まれた子について、嫡出否認はできないものとす
る。生殖補助医療によって生まれた子は、親となる意思をもって生殖補助医療に同
意した者に対して認知を請求できるものとする。
(39)イギリスでは、上述のように、一定の要件を充たす場合は、親決定手続によって、代理懐
胎依頼者が法律上の親となることができる。実際は、多額の金銭が支払われているケー
スや代理懐胎者が同意を撤回したケース等でも、子どもの福祉を理由に、親決定が認め
られているようである。
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親となる意思をもって生殖補助医療に同意した者がいない場合、生殖補助医療に
よって生まれた子は、生殖補助医療に用いられた精子の提供者に対して認知を請求
できる。精子提供者は、親となる意思はないけれども、血縁上の父であり、提供す
る精子によって自らの遺伝子を継承する子が出生することは認識し、意図していた
ので、子の出生に関与した責任はある。他に親がいない場合は、その者が親とな
る。そのうえで、親としての責任の範囲は別途定めることも考えられる。
3　出自を知る権利
AIDで生まれた子どもたちが、血縁上の父である精子提供者について知りたい
という運動が広がっている(40)。生殖補助医療で生まれた子の福祉のためには、第
1の保護者である法律上の親が明確に定まるだけではなく、子のアイデンティティ
確立のために血縁上の親について知ることができなければならない。子に出自を
知る権利が保障される必要がある(41)。
これまで、わが国では、精子提供者は匿名とされてきた。AIDによって生まれ
た子が実施した病院に提供者の情報の開示を求めたけれども、カルテの不存在を理
由に断られたとの報道があった(42)。提供者の情報は、公的機関に保存され、生殖
補助医療によって生まれた子は、成人後に、個人を特定できる情報を含めて提供者
の情報の開示を求める権利が保障されるように、行為規制法が定められなければな
らない。
Ⅵ　おわりに
親子法は、実親子法と養親子法の 2つに分かれている。実親子法は、血縁を基礎
とする親子関係であり、養親子法は縁組に基づく親子関係である。生殖補助医療に
よって生まれた子の親子関係は、その中間に位置するものといえる。血縁上の親子
関係は、事実である。養親子関係は、人為的につくられる関係である。生殖補助医
(40)歌代幸子『精子提供』（新潮社、2012年）
(41)才村眞理『生殖補助医療で生まれた子どもの出自を知る権利』（福村出版、2008年）、ト
ピアス・ヘルムス、野沢・遠藤訳『生物学的出自と親子法』（中大出版、2002年）。
(42)朝日新聞 2015年 5月 16日付朝刊。
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療による親子関係も人為的につくられる関係である。けれども、養子縁組は、親の
ない子に親を与えるための制度といわれるのに対し、生殖補助医療は、子のない、
親になりたい者に子を与えるためのものである。養子縁組は、既に存在する人同士
の間に意図的に親子関係をつくるのに対し、生殖補助医療による親子関係は、意図
的に子をつくることによって生じる親子関係である。生殖補助医療による親子関
係は、実親子関係とも養親子関係とも異なる第 3の関係である。これまで、生殖補
助医療によって生まれた子の親子関係は実親子法の枠内で、養子法の要素を取り入
れて、考えられてきた。しかし、これからは、実親子法と養親子法に加えて、生殖
補助医療による親子法が別途定められる必要がある。生殖補助医療が親になりた
い人のための医療であっても、生殖補助医療によって生まれる子の親子法は、子の
ためのものでなければならない。
生殖補助医療による親子関係は、新たに人がつくり出されることによって生じ
る。生殖補助医療による親子法は、生まれる子の福祉を第 1に考えるものでなけれ
ばならない。親とは、子を責任を持って養育するものであり、子の第 1の保護者で
ある。子には、生まれた時に、親が定まっていることが必要である。親になる意思
をもって生殖補助医療に同意した者を法律上の親とすることが基本となる。けれ
ども、生殖補助医療に同意した者がいない場合には、血縁上の親が法律上の親とな
る。血縁上の親子関係は必ず存在し、親子関係の基本である。それ故、血縁上の親
が法律上の親とならない場合は、生まれた子は血縁上の親を知ることができるよ
う、出自を知る権利が保障される必要がある。
また、グローバル社会にあって、生殖ツーリズムが広まっている。海外で生殖補
助医療によって生まれた子の親子関係についても明確にする必要がある。外国法
と日本法が異なるために、その狭間に入って、生殖補助医療によって生まれた子が
親のいない状態に置かれることがあってはならない。
家族のありようも変化している。外国では、同性婚が認められ、同性カップルが
両親となることができる国もある。早晩、わが国でも同性カップルが両親となるこ
とを認めるかどうかの決定を迫られることになろう。
さらに、生殖補助医療技術は急速に発展している。それに対応して、親子法の修
正も必要になろう。そのときも、子の出生時に親が定まり、必ず親がいるようにす
べきである。そのために、法律上の親となる意思をもって生殖補助医療に同意した
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者を親とする原則で考えることもできるだろう。常に、生まれた子どもの福祉を第
1に考えて、立法、解釈、適用されなければならない。
＊ 土屋先生の古稀をお祝いし、記念論文集には是非、論文を献呈させていただ
こうと前々から考えておりましたにもかかわらず、このような論文となり、ご容赦
下さい。先生のご健勝と、学長として明治大学のさらなる発展のためにご活躍され
ることを祈念しております。
＊＊ 本論文は明治大学社会科学研究所 2014年度～2015年度個人研究「生殖補
助医療法の研究」の研究成果の一部である。
＊＊＊ 脱稿後、夫婦の同意の下、夫の精子と妻の卵子で作成され、凍結保存され
ていた受精卵を、妻が夫に無断で自分の子宮に移植して懐胎出産した子に対して、
夫が父子関係を否定する訴えを提起した事件が明らかになった（毎日新聞 2017年
1月 4日付朝刊）。生殖補助医療に同意していなかったという理由で、血縁上の父
が親子関係を否定することが認められるだろうか。難しい問題である。
（明治大学法学部教授）
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